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Zusammenfassung

Die rechtliche Regelung von Immaterialguterrechten hat immens an wirtschaftlicher Bedeutung ge-
wonnen, speziell fur europdische Klein- und Mittelbetriebe (KMUs). Der Entschluss der EU, diese
Rechtsgebiete zu harmonisieren und zu klarer zu gestalten ist daher grundséatzlich zu beflrworten. An-
dererseits sind die dabei betroffenen Rechtsgebiete &uf3erst komplex. Es ist zwar relativ einfach, eine
gemeinsame kontinentaleuropaische Tradition des besonderen Schutzes von Urheberrechten zu identifi-
zieren, die sich in wichtigen Punkten grundlegend vom anglo-amerikanischen Copyright-System unter-
scheidet. Allerdings existieren zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten der Union haufig wichtige De-
tailunterschiede, die weniger spezielle gesetzliche Regelungen, als vielmehr das generelle Verstandnis
abstrakter Konzepte betreffen. Diese Unterschiede im vorhinein zu kennen und zu beriicksichtigen ist
essentiell fur den Harmonisierungsprozess. Denn ansonsten kénnte der Versuch, Konzepte einiger weni-
ger Mitgliedstaaten auf die gesamte Union zu Uibertragen, in einer Richtlinie resultieren, die sich fiir eine
groRRe Zahl an Mitgliedsléandern als unimplementierbar erweist.

1 Unbestimmter Anwendungsbereich

1.1 Geistiges Eigentum

Wirde man drei Juristen aus unterschiedlichen Teilen Europas an einen Tisch bringen, so wirde sich der
Versuch, von ihnen eine gemeinsame Definition sowohl des Begriffs ,Geistiges Eigentum” (Intellectual
Property) als auch ,Gewerbliche Schutzrechte” (Industrial Property) zu erhalten, vermutlich sehr schnell
als aussichtslos herausstellen, insbesondere wenn es darum ginge, welche Rechtsgebiete nun konkret von
diesen Begriffen abgedeckt sein sollen. Denn schon hinsichtlich des Konzepts von Eigentum im allgemei-
nen bestehen wesentliche Unterschiede zwischen englischem Common Law und kontinentaleuropaischem
Recht. Und obwonhl der Begriff Geistiges Eigentum von einigen Interessengruppen in letzter Zeit massiv
forciert wird, kommt er in kaum einem Gesetzestext tatsachlich vor. Wo er Uberlebt hat, so hauptsachlich
aus historischen Griinden. Einer der filhrenden deutschen Gelehrten bezeichnetdbhtstiseoretische
Verirrung ausder Mottenkiste der Rechtsgeschigliterdie tatsachliche Rechtslage nur verdunkehicht

oft finden Juristen so klare Worte. Und selbst in Rechtssystemen wo scheinbar &hnliche Begriffe Verwen-
dung finden, etwa Propriété Artistiq in Frankreich, bestehen in einigen Punkten fundamentale Unterschiede.

Das Konzept Geistigen Eigentums ist unter anderem deshalb so problematisch, weil der européaische An-
satz auf dem Vorhandensein klar unterschiedener und besonders in ihren Rechtsfolgen exakt definierter
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Immaterialguterrechte aufbaut. Dies fiihrte fur Kontinentaleuropa zu einer sehr hohen Rechtssicherheit
und klaren Vorhersehbarkeit richterlicher Entscheidungen. In den Vereinigten Staaten, wo solch deutliche
gesetzliche Regelungen in zentralen Punkten fehlen, besteht dagegen eine relativ groRe Unsicherheit, die
von immer mehr Unternehmen, die ihr gesamtes Geschaftskonzept einzig auf dubiosen Klagsdrohungen
aufbauen, entsprechend ausgebeutet wird. Die sichere Unterscheidbarkeit klar abgegrenzter Immaterialgi-
terrechte schleichend durch die diffuse und umstrittene Begrifflichkeit des Geistigen Eigentums zu verwas-
sern scheint daher ein ungeeigneter Weg, um die bestehende Rechtssicherheit zu erhalten. Daher wére zu
erwagen, eine entsprechende Korrektur der Terminologie vorzunehmen und statifBestiemrmte Imma-
terialgUterrechte’; die dann in der Richtlinie auch klar zu benennen wéaren, zu verwenden.

1.2 Gewerbliche Schutzrechte (Industrial Property)

Der einzige Punkt, in dem unsere drei Juristedglicherweiseu einer Ubereinstimmung kommen koénn-

ten, ware der, dass der Gewerbliche Rechtsschutz den Begriff Geistiges Eigentum abzuglich Urheberrecht
umfasse. Doch dann wird sich ihr Streitgesprach sogleich fortsetzen und uns mit der ungelésten Frage
zuriicklassen, welche der folgenden Materien der Terminus Gewerblicher Rechtsschutz nun im einzelnen
umfasse, je nachdem woher der jeweilige Jurist kommt:

e Patentrecht

e Gebrauchs- und Geschmacksmusterrecht

e Markenrecht

e Wettbewerbsrecht (vollstandig oder in Teilen)
e Kartellrecht

e Geschaftsgeheimnisse, Know-How und so gut wie alles, das Gegenstand eines Franchise-Vertrags
sein kann

e Vertrauliche Informationen

Nur einige Beispiele: Nach in Deutschland herrschender Auffassung beinhalten Gewerbliche Schutzrechte
neben dem Patentrecht, dem Gebrauchs- und Geschmacksmusterrecht sowie dem Markenrecht auch das
gesamte Wettbewerbsrecht und zwar von der allgemeinen Irrefiihrung tber unfaire Preisnachlasse bis hin
zur Produktimitatiod. In Italien scheint nach dominierender Sicht nur Patent-, Marken- und Musterrecht
eingeschlossen zu sein, obwohl auch einige weitergehende Definitionen vertreten werden. In England sind
zusatzlich sowohl Geschaftsgeheimnisse als auch Know-How und vertrauliche Informationen ganz all-
gemein umfasst. Im Ergebnis (und dies nur fir den Fall, dass die Mitgliedslander die einzubeziehender
Rechtsgebiete klarer umrei3en, als dies der Richtlinien-Entwurf tut, sollten die Begriffe Geistiges Eigen-
tum/Gewerbliche Schutzrechte in die Umsetzungen Gilbernommen werden, so wird sich dies erst im Laufe
der Jahre durch Gerichtsentscheide herauszustellen haben) kdnnten dadurch in einigen Mitgliedsléndern
z.B. unlauterer Wettbewerb oder Markenrechtsverletzungen unter die Direktive fallen, in anderen dagegen
nicht. Mit einer derartig umgesetzten Richtlinie wiirde organisierten Produktfalschern genau das ermdg-
licht, was eigentlich verhindert werden soll, namlich strategisch zu entscheiden, von wo aus sie ihre Akti-
vitaten durchfiihren, um je nach ihrer ,Spezialisierung” nicht Hausdurchsuchungen, Beschlagnahmen oder
der Sperre von Bankkonten ausgesetzt zu sein.
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1.3 Gewerblicher Umfang (Commercial Scale)

Das organisierte Verbrechen in Form professioneller Rechteverletzer ist das vorgebliche Ziel dieser Richt-
linie. Allerdings lasst sich auch ein gewisses Interesse feststellen, die Nutzer so genannter p2p-Dienste
wie Kazaa einzuschiichtern und fur den unbezahlten Download von Musik, Filmen oder Software zu ,be-
strafen”. Der Ansatz, Uber drastische Ermittlungsmethoden potentielle Tater abzuschrecken, ist an sich
schon fragwiirdig genug, doch das noch gréRere Problem dabei ist, dass die Frage der p2p-Dienste nicht
offen angegangen wird, sondern extrem niedrige Voraussetzungen fur die Anwendung der in der Richtli-
nie festgelegten Mal3nahmen festgelegt werden. Zu den besorgniserregendsten Punkten gehort das nahezu
vollstandige Fehlen einer brauchbaren Definition des gewerblichen Urifddeseinzige Hinweis findet

sich in Erwagung 13a - und Erwagungen finden so gut wie nie einen Weg in nationale Umsetzungen.

The measures provided for in Articles 7(2), 9(1) and 10(1a) of this Directive need to be app-
lied only in respect of acts committed on a commercial scale. The acts which are committed
on a commercial scale are those carried out for direct or indirect economic or commercial
advantage; this would normally exclude acts done by end consumers acting in good faith.

Nach dieser Formulierung sind die Artikel 7(2), (9)(1) und 10(1a) offenbaillén Féllen gewerblicher
Rechteverletzung die geplante Standardvorgehensweise. Zudem wird auch jede Rechteverletzung, die zu
irgendeinem direktem oder indirektem wirtschaftlichem Vorteil fihrt, diesen MaRnahmen unterworfen.
Es konntedabeisein so mochte man hoffen, dass die Handlungen gutglaubiger Endverbraucher von der
Anwendung wenigstens dieser MaRnahmen ausgeschlossen wéren, allerdings tut die Richtlinie nichts, um
dies auch tatsachlich sicherzustellen. Noch gravierender wird dieses Problem, wenn man bedenkt, dass
die Frage des Vorsatzes ublicherwessst nach Vorliegen eines Urteils beantwortet diese Maf3nahmen
jedochbereits vor dem Beginn jedweden Verfahrens zu verhangen sind

Dieses Problem konnte durch folgende Umformulierung zumindest entschéarft werden:

The acts which are committed on a commercial scale are those carried out for direct or
indirect commercial advantage; this excludes acts done by end consumers acting in good faith.

Zudem sollte eine derart wichtige Anwendungsvoraussetzung nicht in den Erwagungsgrinden versteckt
werden, sondern Eingang in den normativen Kérper der Richtlinie finden. Zu den Erwagungen kénnte
dann eine zusatzliche Erlauterung treten, die festlegt, dass derartige MalRnahmen nur in Ausnahmefallen
anzuwenden sind und keinesfalls zur Standardprozedur in zivilrechtlichen Auseinandersetzungen werden
durfen.

2 Eine versteckte Strafrechtsreform?

Es sei hier sehr deutlich festgehalten, dass die wichtigsten der in der Richtlinie vorgesehenen Maf3nah-
men, insbesondere Hausdurchsuchungen, Beschlagnahmen, das Einfrieren von Bankkonten sowie die Aus-
kunftsrechte, die in den Art. 7, 8, 9 und 11 festgelegt werderdigitiberwiegende Mehrheit der Mitglied-
staatenihren ausschlief3lichen Platz im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren haben und dem Zivilrecht
vollig fremd sind. Es ist abzusehen, dass sich diese Vermischung von Zivil- und Strafrecht als extrem
schwer zu implementieren erweisen wird, da solche Ermittlungsverfahren in den betreffenden Mitglied-
staaten ausschlieRlich von den zustandigen Ermittlungsbehérden, also der Staatsanwaltschaft anzuordnen
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sind. Speziell Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen bedirfen zudem im Voraus der Genehmigung
durch einen unabhangigen Richter, die nur in besonderen Fallen wie Gefahr im Verzug auch nachtréglich
(dann aber unverzuglich) erfolgen kann. Hier sei auch angemerkt, dass selbst der Ayjsdiiaizd au-

thorities” flir manche Mitgliedstaaten nur eine weitere Zweideutigkeit darstellt, umfasst er doch etwa in
Italien Staatsanwaltend Richter. Doch den problematischste Aspekt stellt wiederum die extrem niedrige
Schranke dar, die die Richtlinie der Anwendbarkeit der MalRnahmen setzt:

e on application by a party who presents reasonably available evidence to support his claims
¢ that his intellectual property right has been infringed or is about to be infringed

e even without the other party being heard

Diese vagen Formulierungen kénnten nun im Ergebnis dazu fuhren, dass Durchsuchungen, Beschlagnah-
men und andere MaRnahmauf den bloRen Verdacht einer Rechteverletzunghigpeordnet und fir min-
destens ein Monat aufrecht erhalten werden. Selbstverstandlich ist es das Ziel der Direktive nur einen
Mindeststandard festzulegen, allerdings sollte die Latte dann doch nicht derart niedrig angesetzt werden,
wenn es um so grundlegende Verfahrensrechte wie jene des Art. 6 EMRK geht. Eine nicht unerhebliche
Zahl von Mitgliedstaaten setzt Richtlinien tblicherweise um, indem der normative Korper, d.h. die Arti-
kel ohne die zugehdrigen Erwagungen, das am passendsten scheinende Gesetz kopiert werden, wobei ggf.
bestimmte Formulierungen angepasst werden (oder auch nicht). Berticksichtigt man dabei, dass Immate-
rialguterrechte generell eine komplexe Materie darstellen und dass speziell in der Vermischung von Straf-
und Zivilrecht kaum Erfahrung besteht, so ist anzunehmen, dass die Umsetzung der Richtlinie in vielen
Mitgliedstaaten unvorhersehbare Folgen nach sich ziehen wird. Und selbst wenn es noch gelingen soll-
te, dieses Risiko auszubalancieren, bleibt die wohl kaum beherrschbare Gefahr, mit dieser Richtlinie der
missbrauchlichen Verwendung von MaRnhahmen des Ermittlungs- und Strafverfahrens in simplen privat-
und vertragsrechtlichen Meinungsverschiedenheiten Tur und Tor zu 6ffnen, was insbesondere durch den
Art. 5 ([...] all other persons authorised to use those rights, in particular licensees, in so far as permitted

by and in accordance with the provisions of the applicable law)[eridglicht wird.

Im Ubrigen sind diese MaBnahmen, die auch unter dem Namen Anton Pillar order bzw. Mareva injunction
firmieren, nur in wenigen Landern und zudem fast ausschlie3lich auRBerhalb Europas bekannt, namentlich
etwa in Australien, Israel, Trinidad und Tobago, wo sie zudem regelméRig nicht etwa von Staatsorganen,
sondern vom (angeblichen) Rechteinhaber selbst durchgefiihrt werden. Nur am Rande sei bemerkt, dass
es etwas deplatziert erscheint, dass sich die US-Regierung offenbar bemiigt fuhlt, einen positiven Kom-
mentar zu einer Richtlinie abzugeben, die schon aus verfassungsrechtlichen Griinden im amerikanischen
Recht kaum Chancen héatte. Selbst in England, wo Erfahrung mit MaRnahmen besteht, die jenen der Art.
7-10 &hneln, zeigte sich das House of Lords besorgt und zwar insbesondere in Anbetracht der so nied-
rig angesetzten Anwendungsvoraussetzungen fur die in der Richtlinie vorgesehenen Maflnahmen. Fur das
restliche Europa lasst sich das Grundproblem in einem Satz zusammenfaEsenMalRnahmen haben

im Privatrecht nichts verloren, fir das Strafrecht jedoch sind ihre Anwendungsvoraussetzungen viel zu
niedrig.

3 Potentieller wirtschaftlicher Schaden, speziell fiir KMUs

3.1 Das Problem der Deharmonisierung

Um Ruckschlisse auf die Effekte unterschiedlicher Umsetzungen auf den gemeinsamen Markt zu erken-
nen, bedarf es keineswegs der Spekulation, da bereits diesbeztigliche Erfahrungen bestehen.

Betrachtet man beispielsweise den Art. 6, 1 der Richtlinie 2001/29/EU, so ist festzustellen, dass dieser in
einigen Details unterschiedlich implementiert wurde. In Osterreich legt § 90c des Urheberrechts-Gesetzes
nun fest, dass der Inhaber eines Rechts sich gegen eine Umgehung technischer SchutzmaRnahmen dann



auf zivilrechtlichem Wege zur Wehr setzen kann, wenn diese Umgehung seine Rechte verletzt. Die Freien
Werknutzungsrechte wie Kopien zum eigenen Gebrauch, Zitierrecht oder Nutzung zu Bildungszwecken
sind nun nach herrschender Meinuexylege Lizenzenalso Lizenzen, die direkt auf dem Gesetz, nicht

auf der Zustimmung des Rechteinhabers basieren. Damit kann eine Umgehung, die zu dem Zweck erfolgt,
eine solche Nutzung zu ermdglichen niemals die Position des Rechteinhabers verletzen. Weiters erfahren
wir aus § 91, Abs. 1 UrhG, dass derjenige, der technische Schutzmafnahmen lediglich zum Zwecke einer
privaten Nutzung umgeht, nicht zu bestrafen ist. Ob nun in einem solchen Fall der Rechteinhaber gegen
eine Umgehung auf zivilrechtlichem Weg vorgehen kann, scheint zwar unwahrscheinlich, wird aber aus
dem Gesetzestext nicht vollstandig klar, weshalb fir eine endgultige Sicherheit die entsprechende Judikatur
abzuwarten sein wifd

Nach der deutschen Rechtslage ist es hingegen Sache des Konsumenten, gegen einen Rechteinhaber ju-
ristisch vorzugehen, der ihm die Freie Werknutzung durch technische Schutzmaf3nahmen verunmoglicht;
eine Selbsthilfe ist somit nicht zuldssig. Um dieses Ungleichgewicht wenigstens etwas zu relativieren,
kann diese Klage auch als Verbandsklage etwa von Konsumentenschutzorganisationen eingebracht wer-
den.Aber. Fir einen Contentanbieter, der auf dem européaischem Markt aktiv werden mdchte ergeben sich
nun mindestens zwei unterschiedliche Risikoszenarien, wenn er technische Schutzmaf3hahmen einsetzt.
Wahrend er in Osterreich gegen Konsumenten, die diese Schutzmechanismen umgehen, selbst wird vor-
gehen missen, kann er in Deutschland abwarten, bis er von beeintrachtigten Konsumenten bzw. deren In-
teressensvertretung belangt wird. Zudem wurde vom deutschen BGH festgestellt, dass die Zahl zulassiger
Kopien zum eigenen Gebrauch bei sieben Stlick liege. Der dsterreichische OGH stellte demgegeniiber aus-
driicklich fest, dass eine solche generelle zahlenmaRige Beschrankung nicht notwendigerweise existiere.
Wirde nun etwa ein Musikverlag einen neuen Schutzmechanismus vorstellen, der eine Anzahl von ma-
ximal 10 Kopien ermdglicht, so hétte er in Deutschland nicht mehr damit zu rechnen, dass Konsumenten
oder Verbande rechtlich gegen ihn vorgehen, wahrend es in Osterreich immer noch zulassig sein kénnte,
die Schutzvorrichtung zur Herstellung einer héheren Anzahl privater Kopien zu umgehen - was Grund
genug fur den Anbieter sein kénnte, unterschiedliche Preisschemata fur diese beiden Lander einzufiihren.
Damit liegt hier ein geradezu klassisches Beispiel fur &liaektbarrierevor.

Nun wurde in diesem Beispiel lediglich der Effekt einer einzigen Bestimmung von nur einer Richtlinie auf
blof3 zwei Mitgliedstaaten untersucht. Welche Unterschiede sich fir das gesamte Europa aus den Unklar-
heiten und Mehrdeutigkeitérergeben kénnen, wie sie die IP-Enforcement Richtlinie noch immer enthalt,

ist eine Frage, zu deren Beantwortung legistische Experimente nicht unbedingt den besten Weg darstellen
dirften.

3.2 Eintodliches Arsenal gegen KMUs

Alle Unsicherheiten der IP-Enforcement Richtlinie lassen sich auf zumindest ein weiteres, moglicherweise
ihre schwerwiegendstes Problem fokussieren. GrofRe Unternehmen kénnten damit namlich ein willkomme-
nes Werkzeug an die Hand bekommen, um die Konkurrenz kleiner, finanziell schwéacherer, jedoch hoch-
innovativer KMUs aus dem Markt zu dréngen. Patentstreitigkeiten sind nur ein Beispiel, in denen Félle
vorsétzlicher Verletzung ulerst selten sind. Es existieren schlicht und einfach zu viele Patente, sehr viele
davon sind zudem sehr abstrakt in ihren Anspriichen und es ist in vielen Bereichen faktisch unmdglich,
sich auch nur einen Uberblick tiber bereits bestehende Patentrechte zu verschaffen. Selbst das Europai-
sche Patentamt sieht sich aufRer Stande, fir die Patenrecherchen, die es auf Anfrage von Patentantragstel-
lern durchfuhrt, Verantwortung zu tbernehmen. Aul3erdem gilt aufgrund der "Wer zuerst kommt, mahlt
zuerst"-Systematik des Patentrechts selbst die unabhéngige Neuerfindung als Patentverletzung. Zusétzlich
verscharft werden diese Probleme dadurch, dass Art. 7 eine Interpretation zulasst, die zu einer Beweislast-
verschiebung auf der Basis blo3en Verdachtes zuungunsten eines angeblichen Verletzers fuhren wiirde.

6Vgl. dazu auctBarbera Laimer/Clemens ThiglBie Privatkopie nach der Urheberrechtsgesetznovelle 2003, Dezember 2003, S
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vgl auchAxel MetzgerStellungnahme des Instituts fiir Rechtsfragen der Freien und Open Source Software (ifrOSS) zum Kommissi-
onsvorschlag fur eine Richtlinie GUber die MaRnahmen und Verfahren zum Schutz der Rechte an geistigem Eigentum, Janner 2002, S
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Durch das Zusammenspiel des unbestimmten Anwendungsbereichs, der relativ drastischen MaRnahmen
und der aulRerst geringen Anforderungen an die Zulassigkeit ihrer Anordnung bei einer hinzukommenden
aulRerst problematischen Vermischung von zivil- und strafrechtlichen Elementen, wiirde es die Richtlinie
in ihrer derzeitigen Fassung erméglichen, dass ein Unternehmen ohne jede Intention, seine Anschuldigun-
gen je vor Gericht zu erheben, einen schwéacheren Konkurrenten durch diese Malinahmen fiir mindestens
ein Monat vollstandig aus dem Markt katapultiert. Zwar mag sich im Nachhinein eine Schadenerstatzver-
pflichtung fiir ein derart aggressives Vorgehen ergeben, doch wenn es sich bei dem Angreifer um einen
starken Multi handelt, dem das zwar innovative Opfer wirtschaftlich unterlegen ist, so kdnnte sich das
ganze dennoch als hervorragendes Geschéftskonzept herausstellen.

Und das ist die wohl gro3te Gefahr, die von der Richtlinie ausdetiéEm das organisierte Verbrechen und
einfache p2p-user ins Ziel derselben Waffe genommen werden, kénnten die KMUs jene sein, die am Ende
am schwersten getroffen werden.

4 Conclusio

Aus den dargestellten Griinden ist also abschliel3end zu konstatieren, dass auch die "Kompromiss-Version™
vom 6. Februar 2004 des Vorschlags fir eine Richtlinie Uber die MalRnahmen und Verfahren zum Schutz
der Rechte an geistigem Eigenttim

e unbestimmt in ihrem Anwendungsbereich und potentiell deharmonisierend ist,

e straf- und zivilprozessrechtliche Elemente auf geféhrliche Weise vermischt und zwar mit unvorher-
sehbaren Konsequenzen,

e komplett versagt, zwischen schweren und minderen Verletzungen in angemessener Weise zu unter-
scheiden,

e Mafnahmen vorsieht, die europaischen Unternehmen, insbesondere KMUs, schwersten Schaden zu-
figen kdnnten.

8Der urspriingliche Vorschlag der Kommission ist untetp://europa.eu.int/comm/internal_market/en/
indprop/piracy/index.htm verfugbar; der Endbericht untkttp://europa.eu.int/prelex/detail_dossier_
real.cfm?CL=en&Dosld=180910



